

















江 藤 隆 之
Ⅰ 本稿の目的
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スペイン刑法における
不能未遂の可罰性
Ⅱ スペイン語の “tentativa” と日本語の ｢未遂｣
1995年現行スペイン刑法では未遂を “tentativa” と呼ぶ｡ ラテン語の
｢試みる (tentant)｣ に由来し, 刑法用語としては, フランス刑法における
未遂を意味する “tentative” と同語源・同意味であることはもちろん,
｢試み｣ や ｢企て｣ という意味でもあるこの単語は, ドイツ語の “Versuch”
や英語の “attempt” とも共通する意味をもつ｡ ただし, “tentativa” の元
となる動詞である “tentar” は ｢(悪い方へと) 誘惑する, 手探りする, 手
で探す, (闘牛で若い牛の) 勇猛さを試す｣ というやや限定された意味に
用いられがちであり
(３)





や英語の “tempt” に近く, 同語源であるフランス語の形容詞
“tentant (魅惑的な)” や “tentateur (心を惑わす)” に通じる “tenter” が
持つもう一つの意味に近い
(５)
｡ しかしもちろん, “tentar” にも試すという意
味はあり, 形容詞としての “tentativo” は, 英語の “tentative” と同
じく ｢試験的な｣ といった意味である｡
これに対して, 日本刑法では, 犯罪の実行に着手して以降, 既遂に到達






















｡ スペイン刑法16条１項によって, “tentativa” と
いうスペイン語の単語は, 日常言語における “tentativa” ではなく, 法律
概念として明確に定義されることになるのである｡




既遂に到達しなかった “tentativa (直訳：試み, 意義：未終了未遂・着手
未遂)” と実行は終了したものの意外の障害によって既遂に到達しなかっ
た 	
(直訳：障害, 意義：終了未遂・実行未遂)” である｡ 1995
年刑法典は, この “tentativa” と 	
とをひとつにまとめ,
“tentativa” の語を当てたのであり, それを宣言したものが16条である｡
したがって, 旧刑法の “tentativa” より現刑法の “tentativa” の方が旧
	
を含んでいる分, 概念が広い｡ 16条が未遂の定義においてあ















1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la 

del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente 

producir el resultado, y sin embargo 
no se pro-










点である｡ 条文において明文で ｢客観的に結果が発生すべき行為 (los
actos que objetivamente 


















｡ これは, 同じ直接性要件 (… unmittelbar ansetzt) を課しながら







(por causas independientes de la voluntad del autor)｣ 結果が発生しなかっ








未遂 (tentative) の概念規定であるが, そこでは ｢行為者の意思とは独立
した事情によって｣ 犯罪が中断されまたは結果を欠いた場合が未遂である
としている｡ スペイン刑法典は, このフランス刑法典の規定とほぼ同一の
表現を採用している｡ フランス刑法は “qu’en raison de circonstances
	
de la 	de son auteur”, スペイン刑法は “por causas









刑事政策的考慮は, ドイツでは ｢黄金の橋 (goldene )｣ であるが,







2. exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la 
del delito, bien desistiendo de la ya
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iniciada, bien impidiendo la 	
del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si






このように, スペイン刑法は, 中止犯を未遂犯から除外しながらも, さ
らに中止犯を定義したうえで, その不処罰を宣言する規定を置いている｡
この条文自体は, ドイツ刑法に類似している｡ しかも, 以下の２点におい
て, 現行ドイツ刑法24条および (旧) ライヒ刑法46条のいずれにも似てい
るといえる｡
第１点は, 中止態様の区別である｡ 日本刑法は中止態様を ｢中止した｣
とのみ定めているが, 現行ドイツ刑法24条は, ｢自己の意思によりさらな
る所為の遂行を断念し, またはその所為が既遂に至るのを防止した者は
(wer freiwillig die weitere 
g der Tat aufgibt oder deren Vollendung
verhindert)｣ と定めることによって断念型 (不作為型) の中止と既遂防止
型 (作為型) の中止とを定めており, ライヒ刑法46条も２文に分けてふた
つの形態の中止を規定していた｡ スペイン刑法も ｢すでに着手した実行を
断念したのであっても, 結果発生を防止したのであっても (bien
desistiendo de la 	








としては (wegen Versuchs)｣ 処罰されないと規定することにより, ライ




のその責任は別として (sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera
haber incurrido por los actos ejecutados, si fueren ya constitutivos de
otro delito)｣ ｢未遂犯としては罰しない (	
exento de responsabilidad
penal por el delito intentado)｣ という言葉で表現している｡ とりわけ, そ
の法的効果を宣言する冒頭部分 	
exento de responsabilidad penal
por el delito intentado” という表現は, 現行ドイツ刑法24条およびライヒ
刑法46条と表現において強い共通性がある｡ というのは “por el delito
intentado” は, ドイツ語に直訳すれば “wegen des versuchten Delikts” で
あり, これはそのまま現行ドイツ刑法24条の “wegen Versuchs” に一致す
る｡ また, 	
exento de responsabilidad penal” という部分では,
“quedar (とどまる)” という動詞が使用されており, これはライヒ刑法46
条が “bleiben (とどまる)” を使用したことと重なる｡ 上掲訳では, ｢罰し
ない｣ と法的効果として訳したが, ニュアンスとしては ｢処罰がないまま
にとどまる｣ (発生した処罰がなくなるのではなく, そもそも処罰がない
領域にいる) という宣言的な規定として理解することが可能である｡ する
と, ｢不処罰にとどまる (straflos bleiben)｣ というライヒ刑法46条と ｢処
罰がないままにとどまる (	








なお, 本条で用いられている “exento de responsabilidad penal” は直訳
すると ｢刑事責任の免除｣ であるがこの ｢刑事責任｣ は犯罪論体系におけ








(culpabilidad) である場合に 可罰性 (punibilidad) があれば 犯罪で
あるとされる
(16)
が, この犯罪論体系における ｢責任 (culpabilidad)｣ と本条
の ｢刑事責任 (responsabilidad penal)｣ は意味しているところが異なるか




｡ したがって, 直訳すれば ｢刑事責任の免除｣ と






A los autores de tentativa de delito se les 
la pena inferior en uno o
dos grados a la 
por la Ley para el delito consumado, en la 











むしろ, ｢重罪の未遂は, 80条および81条により, 重罪の刑罰より１段階
を減じて処罰される (La tentative de crime est punie de la peine 










｡ なお, ここでいう実行の程度とは, 未終了未
遂か終了未遂かに対応する
(21)

























スペイン旧刑法は, 52条において ｢犯罪の遂行または発生の不能性｣ (la
imposibilidad de la 	
	del delito) の事案については旧





｡ そのため, 不能未遂 (tentativa 
(25)
) につ
いては, それが手段が不適切であった場合 (inidoneidad del medio) であ
ろうとも客体が不適切であった場合 (inidoneidad del objeto) であろうと








































, 不能未遂の処罰を肯定する方が通説である｡ これは, スペインにお
いて ヴェルツェルの厳格な支持者はわずかしかいないものの (aunque





























































中核部分は過度に緩慢であるということはなく, 事前判断 (ex ante) に
よって結果発生を含む構成要件的行為の危険が認められるかぎり, それが
抽象的危険 (peligro abstracto) であっても可罰的であるとの結論に達す
る｡ というのも ｢相対的に不能｣ ということは, 同時に ｢相対的に可能｣














































法則認識 (conocimiento ) の欠如に基づく不能と存在認識



















的危険説がその名のとおり ｢具体的危険｣ の発生を認めるのに対し, スペ
インにおいては ミールの見解やオブレゴンとゴメスの見解で見たよう

















｡ 彼らの見解によれば, 不能未遂とは, 理性的人間の客観







｡ たとえば, セレソは, ｢人の形に盛り上がっ
ているベッドに人がいると誤信して銃を撃ったがそこに人は寝ていなかっ
た｡ ただし, 事前の観点からそこに人が寝ている可能性はあった｣ という
典型的な空ベッドの事例を ｢不能未遂｣ ではなく, そもそも ｢可能未遂｣
であるから可罰的であるという｡ 彼にとって, 事前の観点から結果発生が
可能な場合は, もとより可罰的な可能未遂なのである｡ セレソは, 可能未












































｡ 就中, 2012年最高裁第２法廷総会 (Pleno de la Sala Segunda






























いわゆる結果無価値論者のいう ｢客観的判断｣ は, ｢科学的・事実的｣ と
いった意味で使われており ｢事後判断｣ のニュアンスを含むのに対して,
いわゆる行為無価値論者のいう ｢客観的判断｣ は, ｢一般人判断的｣ といっ
た意味であり ｢事前判断｣ を前提としていると考えられる｡ 日本において
は, それ自体は ｢立場の違いによる語句使用の違い｣ として流されてきた






















は, ｢不能性｣ に “inidoneidad” (不適切) という言葉を当てており, 不能
未遂を不可罰であるとする見解は, “tentativa という言葉も使い
ながらも “delito imposible” (不能犯) という言葉を好んで使う｡ ｢不適切
性｣ であれば, 可罰性の肯定への抵抗感は減るだろうし, ｢不能性｣ であ
れば処罰を躊躇したくなるだろう｡ 思えば, ドイツ語の “Untauglichkeit”
にも ｢不能性｣ の他に, ｢不適切性｣, ｢不適格性｣ という意味があるので
ある｡ 日本刑法学が ｢不能犯は不能性ゆえに不処罰である｣ というときの
言語使用をもう少し分析する必要性がありそうだ｡





















































すつもりであるが 未遂犯成立後も制裁規範がその ｢制裁発動｣ を制限
するのであるかといった問題があることが浮き彫りになった｡
(了)
(１) 江藤隆之 ｢スペイン刑法のプロフィール｣ 桃山法学30号 (2019年) １
頁以下参照｡ スペイン語のカナ表記およびスペイン人名表示の方針につ
いても同稿参照｡
(２) Ley 	10 /1995, de 23 de noviembre, del 
Penal. スペイ
ンにおいて ｢法律｣ は一般的な法律である ｢普通法 (ley ordinaria)｣ と
基本権や公的自由等を規制する重要な法律であり制定・改正等に普通法
より厳格な手続が定められている ｢組織法 (ley 	)｣ とに分かれ
ており, 刑法は ｢組織法｣ として定められている｡
なお, 本稿は, 執筆時 (2018年春～夏) に参照しているいわゆる2018
年１月１日現在 (最近改正2015年３月30日, 最近改正官報掲載2015年４
月28日, 最近施行日2015年７月１日) の 
Penal” を基に論じて
いる｡ 現在, 分離独立問題との関係において, 刑法各則のさらなる改正
を主張する声もあるが, その問題については取り上げない｡
(３) フランス語の “tenter” にも ｢(悪い方へ) 誘う｣ というような意味
合いがあるが, それでも試すといった意味もあり, やはりスペイン語の
“tentar” よりもフランス語の “tenter” の方がやや一般的であると思わ
れる｡
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(４) 試みるという場合は, “in” をつけた “intentar” が一般的だろうか｡
ただし, “intentar” の名詞形 “intento” にも ｢未遂｣ の意味があり, 16
条２項で使用されている (“intention” に通じる語源から明らかなよう
に ｢意図した｣ などの意味もある)｡ 他に, tratar deなどにも試みると
いう意味がある｡
(５) とはいえ, 近親の言語であるポルトガル語における “tentar” は一般
的な ｢試す｣ の意味を持つ｡ スペイン語の “tentar” も他言語ほど一般
的といえなくとも, ｢試す｣ の意味を持つことは間違いない｡
(６) 仲道祐樹 ｢規範論による普遍的な刑法学の可能性 Buttenheimer
	 ｣ 刑事法ジャーナル vol. 55 (2018年) 70頁において, 未
遂と Versuchの語感の違いによる興味深いエピソードが紹介されている｡
ただし, 私は, 未遂を ｢未遂｣ という単語のみで理解するのではなく,
｢犯罪の実行に着手し, これを遂げなかった｣ という条文の規定全体か
ら理解すべきであると考えているので, ｢未遂｣ が状態にすぎないとは





有可能であるということを妨げない｡ 言語学や (言語分析的) 哲学など




(７) 連合王国においても, Criminal Attempt Act 1981が１条において未遂
概念を定義している｡
(８) 参考として, ミール・プッチの論文に掲載されているドイツ語訳 (当
該論文のドイツ語訳者はドリス・エンジンガーである) も示す｡
“Versuch liegt vor, wenn der 
direkt mit Handlungen der
	des Delikts beginnt und alle oder einen Teil der Handlungen,
die objektiv den Erforlg verursachen sollen, 		der Erfolg aber aus
die vom Willen des 
	sind, ausbleibt.” Santiago
Mir Puig, Untauglicher Versuch im neuen spanischen Strafgesetzbuch, in





照｡ 森下忠 『海外刑法の旅』 (成文堂, 2017年) 117頁｡ なお, “hecho”
は事実という意味と犯罪における ｢(広義の) 行為｣ という意味があり,
これはドイツ語における Tatに対応するものとして, 本稿では ｢所為｣
と訳した｡
(９) Carmen Alastuey Los grados de 	

del delito, en Carlos


Romeo Casabona / Esteban Sola Reche / Miguel 	Boldova
Pasamar (Coordinadores), Derecho Penal Parte General, 2.
2016,
pp. 191ss.
(10) Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt. (所為に関するそ
の表象によれば直接に構成要件の実現を開始した者は, 未遂行為を行っ
たものである｡)
(11) 中止犯規定のヨーロッパにおける歴史的発展については, 野澤充 『中
止犯の理論的構造』 (成文堂, 2012年) 187頁以下参照｡
(12) Carlos 

Landecho Velasco / 	Molina 	Derecho
Penal 
Parte General, 10.





(13) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 497.
(14) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 497.
(15) ドイツ刑法における中止犯の法的効果について vgl. Kristian  
Strafrecht AT., 7. Aufl., !16 Rn. 88f. あわせて, 江藤隆之 ｢中止未遂の




El concepto de delito, en Carlos


Romeo Casabona / Esteban Sola Reche / Miguel 	Boldova Pasamar
(Coordinadores), Derecho Penal Parte General, 2.
2016, p. 81.





は, 構成要件に該当し, 違法で, 有責な作為または不作為のすべてであ
る｣)” ただし, 構成要件該当性と違法性とを併せる体系もある｡ たとえ
ば, Antonio $	%

/ Javier %"	Lanz, Derecho Penal Parte





る｡ なお, 同書は, 刑事違法性 (antijuricidad penal) の内部で構成要件
該当性 (tipicidad) と正当化事由の欠如 (falta de 	
) を考える
体系をとっている｡ 実務的な教科書である Antonio 
Conde /
Euterio Campo, Derecho Penal Parte General, 2015, p. 140は,
構成要件該当性 (tipicidad) , 違法性 (antijuridicidad) , 有責性
(culpabilidad), 可罰性 (punibilidad) の４つを犯罪成立要件としている｡
(17) 20条は, 	
exentos de responsabilidad criminal ;” ( 以下の行為は




por parte del defensor.)｣ と定めており, いわゆる自招防衛の成立が排
除されていることが興味深い｡ 緊急避難 (estado de necesidad) も危難
が意図的に誘発された場合には成立しない (20条５号)｡




(20) 減軽主義 (末道の用語法によれば減刑主義) について, 末道康之 『フ
ランス刑法における未遂犯論』 (成文堂, 1998年) 82頁以下参照｡ また,
減軽主義を唱えたフランス人学者としてオルトランおよびボアソナード
について, 中野正剛 『未遂犯論の基礎』 (成文堂, 2014年) 47頁, 71頁
参照｡
(21) 
PG (nota 16), p. 357. ただし, STS 112 /2015は, こ
の区別を否定する｡
(22) V. Alastuey, PG (nota 9), p. 198. ただし, 旧法の伝統を引き継いだの
は ｢実行の程度｣ についてのみであり, 危険判断によって非常に危険で
あると判断された未終了未遂については, ２段階の減軽ではなく１段階
の減軽にとどまることもまた予定されている｡ V. STS 112 /2015. なお,
本稿で ｢段階｣ と訳した “grado” は, 一般名詞ではなく, 刑法学上の
意味を持った術語である｡ これについては, 稿を改めて別の機会に記す｡
(23) Del Concepto de tentativa incabada, por ejemplo, Alastuey, Tentativa
inacabada, tentativa acabada y desistimiento, Revista de Derecho Penal y
(RDPC), 5 (2011), pp. 13ss.
(桃山法学 第30号 ’19)48
(24) 本文で述べた通り, スペインにおいては伝統的に未遂犯は “tentativa”
と 	





(直訳：不適切未遂) あるいは “delito imposible”
(直訳：不能犯) と呼ばれる (Por ejemplo, Jorge Alberto Diegues,
Tentativa 

Revista de Derecho Penal y 

(RDPC),
4 (2013), pp. 51ss.)｡ また, 相対的不能未遂 (tentativa relativamente


) と絶対的不能未遂 (tentativa absolutamente 

) を区別
することもある｡ Por ejemplo, Sentencia del Tribunl Supremo de 16. de














も ｢不能性｣ と訳す｡ 本来の意味は, ｢結果発生に対する手段および客





(26) いわゆる ｢迷信犯｣ は “tentativa irreal” (直訳：非現実未遂) とも呼
ぶ｡ “tentativa supersticiosa” はドイツ語の 
Versuch” に,




と解するのが一般的である (Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 501.)｡
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imposible y tentativa de delito en el 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